Compensatie bij geboorteschade; verschuivingen van aansprakelijkheid naar alternatieve vergoedingsarrangementen by Boom, W.H. (Willem) van
w i l l e m  va n  b o om
Compensatie bij geboorteschade 
Verschuivingen van aansprakelijkheid naar alternatieve
vergoedingsarrangementen1
sa m e n vat t i ng
Sinds de jaren zestig hebben alle westerse rechtsstelsels te
maken met aansprakelijkheidsprocedures tegen artsen
waarin ouders en hun gehandicapte kind schadevergoe-
ding vorderen voor de schade die zij ondervinden door de
geboorte van het kind. In beginsel maakt dit type claims
gewoon onderdeel uit van het privaatrechtelijke beslis-
singskader, maar in bepaalde landen hebben rechters en
wetgevers er op uiteenlopende gronden voor gekozen om
deze claims buiten het aansprakelijkheidsrecht te houden.
In sommige landen is zelfs een verschuiving opgetreden
naar een op solidariteitsnoties gebaseerd alternatief ver-
goedingsarrangement. 
De k n mg raadt in het Kwaliteitsmanifest 2003 ook voor
ons land in algemene zin een verschuiving aan naar een no-
fault arrangement. Of daar voldoende grond voor bestaat,
wordt wel betwijfeld. Wat betreft geboorteschade lijkt de
situatie in Nederland vooralsnog in elk geval af te wijken
van die welke kennelijk in andere landen bestaat. Van een
nijpende maatschappelijke aanleiding voor stelselwijzi-
ging is nog niet gebleken, maar dat betekent niet dat er niet
iets bijzonders aan de hand is met geboorteschade. Daar-
om is nader onderzoek wenselijk. Zo is meer inzicht nodig
in het aantal gevallen van aansprakelijkheid voor geboor-
teschade, de schadelast die daarmee gemoeid is, het func-
tioneren van de lokale markt voor medische aansprakelijk-
heidsverzekeringen, de verhouding tot de (financiering
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van) gezondheidszorg, de kosten van afwikkeling van
geboorteschade binnen het aansprakelijkheidsrecht, de
financiële behoeften van families met gehandicapt gebo-
ren kinderen, en in hoeverre bestaande vergoedingsarran-
gementen naast het aansprakelijkheidsrecht deze behoef-
ten nu al bevredigen. 
i n v e n ta r i sat i e  va n  de  probl e m at i e k
Geboren worden is niet zonder gevaar. Van de 190.000-
200.000 baby’s die jaarlijks in ons land worden geboren,
hebben er bij geboorte 3.800-6.000 (2-3%) zodanige af-
wijkingen dat verpleging in het eerste levensjaar nodig is.
Van alle gevallen van ernstige afwijkingen waren 14-15%
diagnosticeerbaar voor de geboorte.2 Onbekend is hoeveel
van deze afwijkingen pas na de eerste 24 weken zwanger-
schap wordt gediagnosticeerd, en dus in hoeveel gevallen
abortus wel of niet nog een optie was, maar duidelijk is wel
dat het aantal gevallen waarin de afwijking op voorhand
vastgesteld kan worden in de minderheid is.3 Een andere
grote veroorzaker van dood en letsel is zuurstofgebrek:
3.200 neonatalen (waarvan ± 120 rond de geboorte overlij-
den) kampen met ernstig zuurstofgebrek dat tot blijvend
letsel aanleiding geeft.4
Deze getallen zijn omvangrijk. In vergelijking met ande-
re medische verrichtingen is het risico van teleurstelling
relatief groot. In veel gevallen betreft het een genetisch
defect waar niemand verantwoordelijk voor gehouden kan
worden of blijft de oorzaak simpelweg onbekend, maar in
een klein aantal gevallen valt de arts – ik schaar voor het
gemak gynaecoloog, obstetricus en verloskundige onder
één noemer – verantwoordelijkheid toe te rekenen. Hoe
groot deze categorie van vermijdbare geboorteschade fei-
telijk is, weten we niet. 
Juridisch gezien zijn grofweg twee categorieën gevallen
relevant: allereerst het geval waarin de dienstverlening van
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de arts gemeten langs de maatstaf van de ‘goed hulpverle-
ner’ – c.q. de ‘redelijk bekwaam en redelijk handelend vak-
genoot’ – tekortschiet5 en het kind als gevolg daarvan scha-
de oploopt – zoals bijvoorbeeld kan gebeuren als de arts
niet adequaat optreedt bij een plotseling optredende ver-
slechtering van de hartslag van de ongeborene, met als
gevolg dat deze zuurstofgebrek ondervindt. In de tweede
plaats is er de categorie van gevallen waarin de arts diag-
nosefouten maakt tijdens de zwangerschap en aldus bij-
voorbeeld niet (tijdig) onderkent dat de vrucht ernstige
afwijkingen heeft. Ik schaar deze beide gevallen onder de
noemer ‘geboorteschade’, hoewel ik besef dat de term
niet-medisch en niet-zuiver van aard is.
In sommige landen behoren verloskunde en gynaecologie
– vaak met eerstehulp, anesthesie en chirurgie – tot de
medische beroepen die het sterkst blootstaan aan aanspra-
kelijkheidsclaims.6 Het is dan ook weinig verwonderlijk
dat medici in deze specialisaties vaak een verband leggen
tussen stijgende premies voor aansprakelijkheidsverzeke-
ringen en een veronderstelde stijging van het aantal claims.
En inderdaad is in sommige landen het aantal claims tegen
verloskundigen en gynaecologen stijgende.7 Dát dergelijke
claims worden ingesteld is overigens niet verwonderlijk,
want ernstige afwijkingen bij neonatalen is zo ongeveer de
duurst denkbare letselschadecategorie.8 Een pasgeborene
met een blijvende ernstige afwijking zal voor de rest van
zijn of haar leven behoefte hebben aan medische hulp,
hulp bij alledaagse activiteiten, aangepaste huisvesting en
ondersteuning. Daar komt bij dat het kind vanaf het 18de
levensjaar niet het inkomen zal verwerven dat een gezond
kind zou hebben verworven. De familie zal bovendien
vaak inkomen opgeven om mantelzorg te kunnen geven.9
De financiële gevolgen kunnen dus ingrijpend zijn. In
veel landen is er geen (adequaat) sociaal vangnet dat deze
kosten opvangt. De behoefte aan het aansprakelijkheids-
recht als vergoedingsbron is daar dan duidelijk aanwezig.
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Dat stelt obstetrici in dit opzicht meer bloot aan claims
dan – laten we zeggen – geriatrici. In ons land is dat con-
trast wellicht minder groot, omdat veel van de financiële
gevolgen van geboorteschade in ons land worden opge-
vangen door zorgverzekering, aw bz , w vg , wa Jong, en
straks w mo .10 Maar lang niet alle schade en lang niet vol-
ledig. 
Hoe dat ook zij, waar ook ter wereld zal waarschijnlijk
geen van de getroffen families werkelijk vrijwillig tot aan-
sprakelijkstelling overgaan. In vrijwel alle landen duurt een
aansprakelijkheidsprocedure lang, is kostbaar, belastend
voor de familie en de arts en ziekenhuisstaf, hangt de uit-
komst vaak af van moeilijk te verkrijgen bewijs van wat er
fout ging en waarom het fout ging, van de vraag of het han-
delen werkelijk een tekortkoming in juridische zin ople-
vert, en of de tekortkoming werkelijk de schade heeft ver-
oorzaakt.11
En welke gevolgen heeft aansprakelijkheid voor geboor-
teschade voor de medische stand? Afgezien van de emo-
tionele belasting van de arts die met een claim wordt
geconfronteerd – en wat dat betreft zal een geboortescha-
declaim waarschijnlijk een grotere emotionele belasting
met zich brengen dan andere claims – hebben zich in som-
mige landen grote problemen op de verzekeringsmarkt
voor aansprakelijkheidsverzekeringen voorgedaan. Art-
sen ondervonden in die landen een dramatische stijging
van verzekeringspremies en zelfs het volledig terugtrek-
ken van verzekeraars van de betreffende markt.12 Er zou
zelfs – dat werd althans beweerd – een tekort aan medici
zijn ontstaan door het aansprakelijkheidsrecht.13 Maar of
deze verschijnselen in direct verband staan met het aan-
sprakelijkheidsrecht, lijkt minder eenvoudig aan te tonen.
Datzelfde geldt voor het spook van ‘defensief gedrag’ zoals
onnodige keizersneden en overmatige prenatale diagnos-
tiek. 
Terecht of niet, in sommige landen is de wetgever er toe
over gegaan om het aansprakelijkheidsrecht uit te sluiten
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voor geboorteschades. Men heeft daar een zogenaamd no-
fault-compensatiesysteem bij wijze van alternatief arran-
gement geïntroduceerd. De politieke motieven voor ver-
schuiving verschillen nogal. Soms was het met name poli-
tieke druk vanuit de medische wereld die doorslaggevend
bleek om alleen maar beperkingen te stellen aan het aan-
sprakelijkheidsrecht (zoals limitering van de bedragen aan
economische en immateriële schade), en soms ook werd
een volledig alternatief voor aansprakelijkheid in het leven
geroepen. De vraag is gewettigd of dergelijke verschuivin-
gen wel goed doordacht zijn en of ze werkelijk tegemoet
komen aan de behoeften van de betrokken families én art-
sen. Voor ons land is specifiek de vraag van belang of er
aanleiding is om naar een alternatief arrangement om te
zien. 
e e n  ov e r z ic h t  va n  a lt e r nat i e v e
a r r a ng e m e n t e n  
Vooraf 
Ik zal niet uitgebreid stil staan bij de vraag wat de kenmer-
ken zijn van aansprakelijkheidsrecht en wat ‘het’ no-fault-
compensatiemodel inhoudt. In elk geval is vaak ken-
merkend voor het alternatieve arrangement van no-fault-
compensatie dat geen vergoeding voor immateriële schade
(smartengeld) wordt gegeven, dat de schadesoorten die
wel voor vergoeding in aanmerking komen veelal gestan-
daardiseerd of gemaximeerd zijn, en dat de procedure
vaak bestuursrechtelijk getint is. Aansprakelijkheidsrecht
is daarentegen een zaak van de civiele rechter en gaat –
heel algemeen gezegd – uit van het dogma van volledige
schadevergoeding, zodat niet alleen alle huidige en toe-
komstige economische schade maar ook immateriële scha-
de integraal vergoed moet worden. In de praktijk betekent
volledige vergoeding vooral dat bij schikkingsonderhande-
lingen zonder veel wettelijk houvast allerlei berekeningen
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over en weer moeten gaan tussen de rechtshulpverleners
van aansprakelijke en benadeelde voordat een compromis
bereikt kan worden (en als dat niet lukt kan hetzelfde pro-
ces zich voor de rechter herhalen) over de omvang van de
schadevergoeding (die veelal in een lump sum uitgedrukt
wordt).14
Verschuivingen in Virginia en Florida
In de jaren tachtig kregen artsen in Virginia het zwaar: de
premies van hun aansprakelijkheidsverzekeringen – die zij
elk individueel betalen – stegen aanzienlijk, de drie verze-
keraars die de markt bedienden weigerden nieuwe verze-
keringnemers en uiteindelijk hield één verzekeraar het
helemaal voor gezien. De landelijke gebieden van Virginia
ondervonden een groeiend tekort aan verloskundigen.15
Een vergelijkbare crisis werd in Florida gevoeld.16
Medici dachten het causaal verband al snel te hebben
gevonden: het hoge aantal claims (2-3 keer zo hoog als dat
bij andere medische beroepen) en de hoge bedragen moes-
ten de oorzaak zijn. Dit laatste verdient nog toelichting:
Amerikaanse jury’s zijn bevoegd om naast economische
en immateriële schadevergoeding ook punitieve schade-
vergoeding toe te kennen, ook al is die laatste categorie
schade in veel staten al gelimiteerd tot naar Amerikaanse
begrippen bescheiden proporties. 
Hoe dit ook zij, de medische stand heeft zich sterk
gemaakt voor een verschuiving van aansprakelijkheids-
recht naar een alternatief arrangement. Het was hier uit-
drukkelijk de lobby van medici en hun aansprakelijkheids-
verzekeraars17 – en dus niet de druk uitgeoefend door
benadeelde families – die resulteerde in de Virginia Birth-
Related Neurological Injury Compensation Program (1987)
en in de Florida Birth-Related Neurological Injury Compen-
sation Act (n i c a ) (1988).
De programma’s werken heel kort gezegd als volgt.
Ouders in verwachting die zich onder behandeling stellen
van een ziekenhuis dat aangesloten is bij het programma,
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doen van rechtswege afstand van hun recht om arts en zie-
kenhuis aansprakelijk te stellen bij een eventuele perinata-
le fout.18 Uiteraard geldt dat ouders duidelijk gewezen
moeten worden op de gevolgen van hun keuze voor het zie-
kenhuis en de betreffende arts.
In Virginia dekt het programma ernstige neurologische
beschadiging, opgelopen door welke oorzaak dan ook
rondom zwangerschap en de geboorte. In het Florida
n i c a -programma geldt ongeveer dezelfde afbakening.
Misdiagnose van aangeboren afwijkingen valt dus duide-
lijk in geen van de twee staten onder het afstand van recht
en moet ‘gewoon’ in een aansprakelijkheidsprocedure
worden afgewikkeld. Ingang tot de programma’s wordt ge-
boden door een administratiefrechtelijke procedure waar-
in vooral schade en het causaal verband met geboorte-
complicaties aannemelijk gemaakt moet worden. Door
‘aannemelijk maken’ te hanteren wordt een minder strenge
bewijsmaatstaf gehanteerd, hetgeen ertoe kan leiden dat
gevallen die strikt genomen niet thuishoren in het pro-
gramma er toch in geraken.19
Artsen en ziekenhuizen zijn niet verplicht om zich bij
het programma aan te sluiten (een opt-in programma dus),
maar de meerderheid heeft zich wel aangesloten omdat
aansprakelijkheidsverzekeraars die eis nogal eens stel-
len.20 De programma’s worden gefinancierd door middel
van een heffing die omgeslagen wordt over de aangesloten
dienstverleners, ziekenhuizen en aansprakelijkheidsverze-
keraars.21 Gynaecologen en verloskundigen betalen een
vast bedrag ongeacht het aantal medische verrichtingen
dat zij doen, terwijl ziekenhuizen veelal een vast bedrag
betalen per kind geboren in het ziekenhuis. Opvallend is
dat de heffingen niet ‘experience rated’ zijn, dat wil zeggen
dat zij niet gerelateerd zijn aan het aantal gevallen van neu-
rologische schade dat zich jaarlijks in een ziekenhuis voor-
doet of aan het aantal malen dat een individuele arts be-
trokken is bij een geboortecomplicatie.22 Dit gegeven is
van belang omdat daarmee duidelijk is dat geen risico-
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differentiatie en dus geen sturing op kwaliteitsverbetering
van de neonatalenzorg wordt nagestreefd.
Wat voor schadevergoeding bieden de programma’s?
Een groot verschil met het aansprakelijkheidsrecht zoals
dat in de meeste Amerikaanse deelstaten geldt, is dat in elk
geval geen ‘punitive damages’ worden toegekend.23 De
programma’s vergoeden vooral ‘out of pocket expenses’:
alle medische kosten (en dat is nogal belangrijk in een land
als Amerika waar veel inwoners geen ziektekostenverzeke-
ring hebben zoals die gangbaar en vaak zelfs verplicht is in
West-Europa). Thuishulp, de kosten van aanpassing van
het woonhuis of zelfs het opnemen in speciale zorginstel-
lingen, worden ook bekostigd uit het programma. In Virgi-
nia wordt bovendien een periodieke uitkering aan het kind
toegekend voor inkomensderving tussen 18 en 65 jaar,
maar het programma heeft daar gezien de begindatum
nog geen ervaring mee.
Voor toelating tot de programma’s is niet relevant of de
arts een fout heeft gemaakt. De oorzaak van de neurologi-
sche beschadiging is niet relevant. Dat betekent in theorie
dat meer gevallen voor vergoeding in aanmerking komen
dan het geval is onder een aansprakelijkheidssysteem dat
op ‘schuld’ van de arts is gebaseerd. En inderdaad wordt
geschat dat de kosten van de programma’s hoger zijn dan
de totale jaarlijkse kosten gemoeid met medische aanspra-
kelijkheid. Dat is des te opmerkelijker als men bedenkt dat
de bedragen in het aansprakelijkheidssysteem sowieso ge-
limiteerd waren.24 Aannemelijk is daarom dat meer fami-
lies sneller gebruik maken van het programma dan van het
aansprakelijkheidssysteem.25
Dit alles maakt dat sommige auteurs voorspellen dat als
de verzekeringsmarkten weer normaal functioneren, het
voor medici goedkoper zou kunnen zijn om níet mee te
doen met het programma. Dat is uiteraard in potentie een
zwakte in het ontwerp van de programma’s: de vrijwillige
basis maakt dat als de voordelen niet opwegen tegen het
bestaande systeem van aansprakelijkheid een van beide
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belanghebbenden – ofwel de arts ofwel de patiënt – zich uit
het programma zal terugtrekken.26 Misschien is de wetge-
ver dan gedwongen het vrijwillige karakter om te zetten in
een verplichte solidariteitsregeling. Dan zal het program-
ma meer op een specifieke sociale zekerheidsregeling lij-
ken.27
In Virginia is de situatie op de verzekeringsmarkt na het
invoeren van het programma verbeterd.28 Maar recente
evaluatie van het programma heeft wel laten zien dat de
beschikbaarheid van verloskundige hulp in de landelijke
gebieden niet verbeterd is, terwijl dat toch een achterlig-
gend doel van het programma was! Bovendien is de finan-
ciële situatie van het programma op langere termijn niet
houdbaar, omdat het programma een levenslange verbon-
denheid met het kind beoogt.29 De kosten die dit met zich
meebrengt zijn waarschijnlijk verkeerd ingeschat, zodat de
wetgever op termijn ofwel de heffingen moet laten stijgen,
de uitkeringen moet reduceren ofwel het programma moet
afbouwen.30
Ook de n ic a wordt bekritiseerd, bijvoorbeeld van-
wege het beperkte werkingsbereik van het programma.31
Deze kritiek is overigens ingecalculeerd, omdat de wet-
gever slechts een beperkt probleemgebied van het aan-
sprakelijkheidsrecht onderhanden wilde nemen om deze
ernstige letselgevallen een andere regeling te geven.32 Se-
rieuzer is de kritiek dat na de introductie van beide pro-
gramma’s het aantal aansprakelijkheidsclaims niet werke-
lijk is gedaald en dat de programma’s veeleer een filter-
functie vervullen: de claims die eerst worden afgewezen
voor toelating tot het programma (bijvoorbeeld gevallen
van foetussen met niet-gediagnosticeerde aangeboren af-
wijkingen) blijken een grotere kans van slagen in een civie-
le zaak te hebben gekregen.33 Dit gevoegd bij de dubieuze
financiële situatie van beide programma’s kan gezegd wor-
den dat deze experimenten geen schoolvoorbeeld van een
goed alternatief arrangement opleveren.
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Frankrijk
Zoals bekend geeft het Franse aansprakelijkheidsrecht
gewoonlijk vergaande bescherming aan slachtoffers.34 Tot
op zekere hoogte is dit ook het geval geweest met aanspra-
kelijkheid voor perinatale fouten en misdiagnose van aan-
geboren afwijkingen. In 1996 heeft de Cour de Cassation
bijvoorbeeld de vordering tot vergoeding van onderhouds-
kosten toegekend aan een kind dat door onzorgvuldig han-
delen van de behandelende arts gehandicapt ter wereld
was gekomen.35 In 2000 werd vervolgens aansprakelijk-
heid aangenomen voor het missen van een diagnose van
een aangeboren afwijking: het leed van Nicholas Perruche
en zijn moeder moest worden vergoed.36
De Perruche-zaak veroorzaakte veel commotie. Medici,
ethici en politici beklommen de barricades, met als gevolg
een ideologische ingreep van de wetgever.37 Deze ingreep
bij wet van 4 maart 2002 heeft als ideologisch vertrekpunt:
‘Nul ne peut se prévaloir d’un préjudice du seul fait de sa
naissance’’ (art 1-1). Overigens was dit wat betreft gezonde
(maar niet geplande) kinderen al lang de lijn in de recht-
spraak, maar niet met betrekking tot gehandicapte kin-
deren.38 De wet bepaalt nu dat de gehandicapte alleen
schadevergoeding kan vorderen als de fout van de arts zijn
toestand direct heeft veroorzaakt of verergerd, of ge-
nezing heeft verhinderd. Kennelijk is daarmee – hoewel
tekst en toelichting niet uitblinken in helderheid – beoogd
om aansprakelijkheid voor diagnosefouten van het type
Perruche/Kelly uit te sluiten. Kosten van onderhoud van
een dergelijk gehandicapt kind kunnen niet langer via het
aansprakelijkheidsrecht worden verhaald, maar alleen op
de solidarité nationale, het Franse sociale zekerheidsvang-
net.39 Het gehandicapte kind kan dus ook geen immaterië-
le schadevergoeding meer vorderen.40 
Sommige auteurs wijzen er op dat de financiële toe-
stand van families die door de fout van een arts schade
ondervinden er niet op vooruit is gegaan door de anti-Per-
ruche-wet. Ouders moeten alle kosten dragen die ‘solida-
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rité nationale’ niet dekt, en aangezien het tot het voorjaar
van 2005 heeft geduurd voordat de ideologie van de wet
van 4 maart 2002 in daden is omgezet,41 is er inmiddels al
weer veel geklaagd over de gebreken van de anti-Perruche-
wetgeving.42 Hoe dit ook zij, het basisidee van de sociale
zekerheidsregeling is dat niet naar oorzaak van de handi-
cap gekeken moet worden, maar dat een verzorging van
wieg tot graf moet worden gewaarborgd, ongeacht oor-
zaak.43 Een voordeel van deze benadering – indien verwe-
zenlijkt – is dat voor en zo mogelijk mét de betrokkene een
‘ontwikkelingsplan’ opgesteld wordt dat toekomstgericht
is.44 Compensatie van bestaande behoeften is daar uit-
drukkelijk onderdeel van, en zo beschouwd kan dit model
effectiever en sneller opereren dan een aansprakelijkheids-
rechtelijk model. 
Engeland en Wales
In Engeland en Wales staat het onderwerp van deze bijdra-
ge sinds de Thalidomide-affaire (Softenon; 1961) met wis-
selende intensiteit op de wetgevingsagenda. Al in 1974 stel-
de de Law Commission enkele wetswijzigingen voor, die
onverwijld met de 1976 Congenital Disabilities (Civil Liabi-
lity) Act zijn doorgevoerd.45 Na de wetswijziging van 1976
bleven artsen ongewijzigd aansprakelijk tegenover kinde-
ren voor pre-conception negligence, dat wil zeggen een fout
tegenover de moeder die de foetus beschadigde.46 Maar
toewijzing van Kelly-achtige vorderingen van het gehan-
dicapte kind wegens onzorgvuldig advies of misdiagnose
werd uitgesloten, omdat ‘(it would) place an almost in-
tolerable burden on medical advisers in their socially and
morally exacting role’. Gevreesd werd voor onderbewuste
pressie van medici om toch maar tot abortus over te gaan.47
Overigens stelde de commissie ook voor om de claims van
ouders ongemoeid te laten.
De rechtspraak na 1976 heeft zich aan de wetswijziging
geconformeerd. Zo werd in Rance v. Mid-Downs h a be-
slist dat de ouders in een Kelly-achtige zaak wel schadever-
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goeding konden vorderen,48 terwijl in de zaak McKay v
Essex Health Authority49 werd beslist dat het kind zélf geen
schadevergoeding kon claimen voor ‘wrongful existen-
ce’.50 Intussen heeft men ook een scherper beeld gekregen
van de kosten die geboorteschadeclaims voor de n h s met
zich brengen. Data verzameld door de n h s Litigation Aut-
hority geeft aan dat hersenbeschadiging bij neonatalen
ongeveer 5% van alle aansprakelijkheidsclaims betreft,
maar dat deze 5% ongeveer 60 tot 80% van de totale aan-
sprakelijkheidskosten van de n h s teweegbrengen.51 Het
verwondert dan ook niet dat de Chief Medical Officer in een
recent ‘consultation paper’ Making Amends aanbeveelt dat
een speciaal vergoedingsfonds in het leven wordt geroe-
pen voor neonatalen met een neurologische afwijking. Dit
fonds zou de bovenmatige aansprakelijkheidsdruk op de
n h s moeten wegnemen die de kleine categorie van neo-
natalen met letsel door fouten van artsen veroorzaakt. Het
fonds zou dus niet bedoeld zijn voor kinderen met aange-
boren afwijkingen. Het fonds zou zorgkosten, begelei-
ding, aanpassingskosten vergoeden en een lump sum voor
immateriële schade van £ 50.000,— (A 72.000,—) uitke-
ren. Een nationale instantie zou het fonds moeten behe-
ren.52 
Het rapport Making Amends maakte zich ook sterk voor
laagdrempelige hoogwaardige zorg voor zwaargehandi-
capte kinderen, ongeacht de oorzaak.53 De introductie in
2004 van het National Service Framework for children,
young people and maternity services (‘the Children’s n s f ’)
zet een stap in precies deze richting. Van een apart fonds is
nog geen sprake; of dat er ooit komt is onzeker.54
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wa a rom  wor d t  g e z o c h t  na a r
a lt e r nat i e v e  a r r a ng e m e n t e n?
De verzekeringsmarkt faalt
De oorzaken van de verschuiving van aansprakelijkheids-
recht naar een ander compensatiestelsel verschillen. In
Frankrijk lijkt de verontwaardiging van medici, ethici en
politici na de Perruche-zaak de drijvende kracht achter de
hervormingen.55 Maar in werkelijkheid speelde op de ach-
tergrond ook de verslechterende markt voor aansprake-
lijkheidsverzekeringen een rol. Zoals in veel landen was in
Frankrijk het aantal aanbieders van dergelijke verzekerin-
gen sterk teruggelopen en rezen de premies, zodat het pro-
test tegen de Perruche-zaak in dit opzicht de wind in de
rug kreeg. Na introductie van de anti-Perruche-wet, die in
bepaalde opzichten – met betrekking tot andere onder-
werpen dan hier aan de orde – de positie van verzekeraars
verzwaarde, moest deze al in december 2002 worden
geamendeerd omdat aansprakelijkheidverzekeraars dreig-
den zich totaal terug te trekken uit de medische markt.56
In Amerika is het heel duidelijk de medische lobby,
gedreven door een diepe verzekeringscrisis, die de hervor-
mingen heeft bewerkstelligd. In Engeland is het vooral de
n h s die zich zorgen maakt over het grote beslag dat een
betrekkelijk kleine groep slachtoffers legt op de middelen
voor aansprakelijkheidsclaims en de relatief grote juridi-
sche kosten die daarmee gemoeid zijn. Een deel van deze
middelen komt via het aansprakelijkheidssysteem bij advo-
caten terecht.57
Wat opvalt in de landen die met een verzekerbaarheids-
probleem kampen, is dat een verband wordt gesuggereerd
tussen het aansprakelijkheidsrecht enerzijds en stijgende
premies en terugtrekkende verzekeraars anderzijds. Maar
bestaat er wel een verband tussen wat verzekeraars doen
en de ontwikkelingen in het aansprakelijkheidsrecht?58
Gedeeltelijk wel natuurlijk; zo is het bijvoorbeeld plausibel
dat de ontwikkelingen in het aansprakelijkheidsrecht in elk
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geval gedeeltelijk verantwoordelijk gehouden kunnen wor-
den voor een stijging van de premielast. Experts in het aan-
sprakelijkheidsrecht in binnen- en buitenland erkennen
bijvoorbeeld dat het schadebegrip aan inflatie onderhevig
is: meer lasten worden als schade gedefinieerd en de inten-
sivering van juridische begeleiding van gezinnen zal onge-
twijfeld ook tot hogere afwikkelingskosten leiden.59 Dat is
niet per definitie verkeerd, want vroeger was onmisken-
baar sprake van ondercompensatie van werkelijke letsel-
kosten.
Het is niet waarschijnlijk dat deze ‘inflatie’ van het aan-
sprakelijkheidsrecht volledig verantwoordelijk kan wor-
den gehouden voor de toestand van de verzekeringsmarkt
in medische zaken.60 Een aantal mogelijke andere oorza-
ken dient zich aan:
• Een betrouwbare wijze van berekening van het aan-
sprakelijkheidsrisico is niet of nauwelijks ontwikkeld.61
Het komt voor dat aansprakelijkheidsverzekeraars die
de risico’s van dienstverlening verzekeren, als uitgangs-
punt voor hun berekening een aantal gemiddelden
nemen. Bij medische aansprakelijkheid is dat soms het
aantal bedden in een ziekenhuis en de gemiddelde
schadelast in het voorgaande jaar.62 Na een catastrofaal
jaar stijgen de premies dan onherroepelijk met relatief
grote sprongen. Of ze daarna weer dalen, hangt vooral
af van de mate van concurrentie op de betreffende
markt (daarover hierna). 
• Daar komt bij dat aansprakelijkheidsverzekeraars een
deel van hun inkomsten uit beleggingen genereren,
zodat instabiliteit op de financiële markten ook instabi-
liteit van de premiestelling tot gevolg kan hebben.63
• Aansprakelijkheidsverzekeraars zijn vaak afhankelijk
van globale herverzekeraars, die op hun beurt gevoelig
zijn voor ernstige verstoringen in andere markten. De
terroristische aanslagen van 11 september 2001 hebben
bijvoorbeeld een schokgolf onder herverzekeraars ver-
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oorzaakt, die vervolgens tot terughoudendheid op alle
verzekeringsmarkten heeft geleid. Enig verband met
aansprakelijkheidsrecht (in Europa) bestaat hier niet.64
• Het differentiëren van de premies – bijvoorbeeld door
een bonus-malussysteem of het bijhouden van de claim-
getallen per ziekenhuis, per afdeling of per specialisme,
en daar de premie op afstemmen – is in de verzekerings-
theorie onmisbaar om zogenaamde averse selectie te
voorkomen. Dit is een proces dat zich voordoet als een
verzekeraar onvoldoende onderscheid maakt tussen
‘goede’ en ‘slechte’ risicogroepen. Als een individuele
verzekeraar in een perfect werkende verzekeringsmarkt
dezelfde premie zou berekenen aan ziekenhuizen met
een verschillende schadelast of een gelijke premie zou
berekenen voor geriatrici en gynaecologen, dan zouden
alleen de verzekeringnemers met een hoge schadelast
daar van profiteren en zouden verzekeringnemers met
een lage schadelast teveel betalen. Die laatste groep
‘stemt met de voeten’ en zal uiteindelijk een andere ver-
zekeraar kiezen die een premie berekent die wél in over-
eenstemming is met de werkelijke schadelast van die
groep. Zo ver zou het proces van averse selectie in een
perfecte markt niet komen, omdat een dergelijke verze-
keraar zich uit de markt zou prijzen. Die verzekeraar
past dus, om averse selectie te voorkomen, risicodiffe-
rentiatie toe.65 Dat is echter een administratieve bezig-
heid die verzekeraars in de praktijk alleen ontplooien als
verzekeringnemers ook werkelijk gevoelig zijn voor de
prikkels die daarmee nagestreefd worden. Voor een sec-
tor als de gezondheidszorg waar concurrentie beperkt
is, consumenten niet of nauwelijks informatie over kwa-
liteitsverschillen hebben, de tarieven gereguleerd zijn
en de gedifferentieerde premie dus moeilijk doorbere-
kend kan worden in de prijs van de dienst,66 is ‘stemmen
met de voeten’ en dus ook de prikkelwerking van pre-
miedifferentiatie zeer moeilijk te realiseren.67 Dat zou
kunnen verklaren waarom die differentiatie niet (ten
volle) wordt toegepast.
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• De manier waarop de gezondheidszorg is opgezet kan
bepalend zijn voor de markt voor aansprakelijkheids-
verzekeringen. Als alle dienstverleners in dienst van
overheidslichamen of grote ziekenzorginstellingen zijn,
zullen er al snel parapludekkingen zijn voor de gehele
instelling. Als de gezondheidszorg daarentegen goed-
deels uit vrijgevestigde, alleen opererende individuen
bestaat, dan zullen zij waarschijnlijk elk voor zich een
aansprakelijkheidspolis moeten aanschaffen. Dat kan
bijvoorbeeld verschil maken voor de sturingsmechanis-
men (het is veel moeilijker om een experience rating op
individuele obstetrici toe te passen dan op een totale
ziekenhuisstaf).68 Hoe minder sturing, des te groter het
risico van moral hazard (het niet in acht nemen van opti-
male zorg binnen de ziekenhuismuren) en van averse
selectie.
• Zou in een perfecte markt de theorie van risicodifferen-
tiatie wél worden doorgevoerd, dan zou dat overigens
wellicht tot onbetaalbaarheid van zwangerschap leiden
voor de laagste inkomensgroepen. Immers: gesteld dat
obstetrici evenveel fouten maken als gerontologen, ter-
wijl de schadelast vele malen hoger is bij de eerste cate-
gorie specialisten, dan ligt het voor de hand dat de beide
groepen in verschillende risicogroepen worden onder-
gebracht en dat obstetrici vele malen hogere premie
betalen die zij volledig doorberekenen aan de klant. Dat
zou de obstetrische dienstverlening in een ongeregu-
leerde marktsituatie (zonder herverdeling via verplichte
zorgverzekering) duurder maken en wellicht té duur
voor de lagere inkomensgroepen.69
• In een aantal landen is – om niet altijd duidelijke rede-
nen – een blijvend ongezonde markt voor aansprake-
lijkheidsverzekeringen ontstaan doordat uiteindelijk
slechts een handvol medische aansprakelijkheidsver-
zekeraars is overgebleven. Er is overigens geen bewijs
dat het aansprakelijkheidsrecht hier de oorzaak van is;
wel zijn er aanwijzingen dat dit beperkte dekkingsaan-
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bod tot oligopolistische prijsstellingen heeft geleid:
kunstmatige lage premies afgewisseld door scherpe pre-
miestijgingen.70 Vervolgens heeft het beperkte aanbod
er in sommige landen toe geleid dat veel grote risicodra-
gers zoals ziekenhuizen zélf hun risico zijn gaan dragen
of door een onderlinge waarborgmaatschappij het aan-
sprakelijkheidsrisico onder elkaar hebben verdeeld.71 
Mijn indruk is dat in die gevallen waar structurele kenmer-
ken van de verzekeringsmarkt en de zorgmarkt ten grond-
slag liggen aan het disfunctioneren van het aansprakelijk-
heidssysteem, de regelgever wellicht te snel grijpt naar een
alternatief arrangement. Allereerst zal moeten worden
aangetoond dát er een verzekerbaarheidsprobleem is. Als
al kan worden geconstateerd dat premies stijgen en wel-
licht heel hoog zijn, dan nog moet de vervolgvraag worden
gesteld: hoe komt dat, en: lost een alternatief arrangement
dat probleem op? Een grondige analyse van de structurele
kenmerken van de betreffende markt zou wellicht aanto-
nen dat een op marktprincipes gebaseerde aansprakelijk-
heidsverzekering nooit optimaal kan werken in een sterk
gereguleerde omgeving als de gezondheidszorg. Een greep
naar de verplichte verzekering72 of een alternatief arrange-
ment doet de intrinsieke problemen dan natuurlijk niet
verdwijnen. Ook in die stelsels moet een optimale balans
tussen solidariteit en risicodifferentiatie worden gevon-
den. Als de schadelast te groot wordt om te dragen, is het
van tweeën één: ofwel slachtoffers zullen met minder
genoegen moeten nemen ofwel de overheid zal een vergro-
ting van het financiële draagvlak uit algemene middelen
(d.w.z. gezondheidszorgbudgetten) moeten nastreven.
Perceptie van artsen
In binnen- en buitenland wordt het spook van defensive
medicine ontwaard.73 Ook in een paginagroot artikel in het
n rc Handelsblad van 26 maart 2005 kwam het spook
voorbij: radiologen zouden zich indekken tegen claims en
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sommigen verlaten zelfs het vak uit angst voor de opruk-
kende claimcultuur. Dat is gemakkelijk geroepen, maar er
is geen enkel wetenschappelijk onderzoek – zelfs niet in
Amerika – dat onomstotelijk een duidelijk verband weet te
leggen tussen ontwikkelingen in het aansprakelijkheids-
recht en dergelijke praktijken.74 
En als het al zo is dat medici meer zorg betrachten
onder invloed van juridische toetsing, dan is daarmee nog
helemaal niet gezegd dat dat per definitie slecht is. Dat is
pas het geval als artsen voorzorgmaatregelen nemen die
inefficiënt zijn, bijvoorbeeld doordat deze meer kosten
dan ze in gespaarde levensjaren aan baten genereren. En of
daarvan sprake is, kan alleen met een gezondheidsecono-
misch onderzoek worden aangetoond.75
Wat naar mijn indruk wel aannemelijk is, is dat hier een
probleem van perceptie bestaat. Artsen weten niet meer
van aansprakelijkheidsrecht dan de gemiddelde persoon,
en dat is buitengewoon weinig.76 Dat gebrek aan informa-
tie kan hun angst voeden en die angst kan tot defensief
gedrag leiden.77 We kunnen die perceptie onderzoeken.
Laten we eens onderzoeken hoe groot medici de kans in-
schatten om met succes aangesproken te worden door ze
een aantal cases voor te leggen en dan de vraag te stellen of
daar aansprakelijkheid van de arts speelt.78 Het zou mij
niet verbazen als hier een vertekend risicobeeld bestaat.79
Wat medici wél weten van het recht, zal ofwel uit eigen
ervaring zijn ofwel uit de media zijn opgepikt. Eigen er-
varingen hoeven niet maatgevend te zijn. En berichtgeving
gaat toch meer over Amerika dan over Almere. Ik wil het
punt niet bagatelliseren, maar wel de rationaliteit van de
perceptie ter discussie stellen. Ook wil ik de impact ter dis-
cussie stellen die deze perceptie kan hebben op het medi-
sche proces. Medici zeggen misschien wel dat zij voorzich-
tiger zijn geworden uit angst voor juristerij, maar is dat
ook werkelijk waar? Daar is geen (Europees) onderzoek
naar gedaan.80 Dat zou een zinvolle onderzoeksvraag zijn:
verandert gedrag van artsen nadat ze aansprakelijk zijn
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gesteld? Verandert gedrag van individuele artsen die in
hun omgeving aansprakelijkheidsprocedures meemaken?
En, belangrijker, leidt dat tot inefficiënte zorg? Ik kan daar
niet over speculeren, maar ik vraag me wel af hoe groot de
bandbreedte van individuele artsen is om hun gedrag zo-
danig aan te passen dat inefficiënte zorg ontstaat. In ons
land bestaat immers een vergevorderde protocollerings-
cultuur die gedeeltelijk voorkomt dat individuele artsen
overmatige zorg in acht nemen. Diezelfde protocollen zijn
bescherming tegen aansprakelijkheid. Protocollen geven
namelijk uiting aan het niveau van zorg dat de medische
stand zelf geschikt acht, en rechters zullen zich daar in de
regel aan refereren.81 Sterk is dan ook de mededeling van
de Hoge Raad in de Kelly-zaak dat het in de betreffende
zaak om overtreding van normen uit de medische wereld
zélf ging en dat angst voor defensive medicine dus zonder
grond is.82
Mijn conclusie is dat het wijzen op het gevaar van defen-
sive medicine – behoudens écht bewijs, dat voor ons land bij
gebrek aan onderzoek ontbreekt – ongefundeerde bang-
makerij is.83 Dat geeft ook direct aan dat een dialoog tus-
sen artsen en juristen hard nodig is over wat aansprakelijk-
heidsrecht wél is en wat het níet is. Dat de premies moge-
lijk stijgen en het aantal claims wellicht ook, zegt namelijk
nog niet zo veel.84 Eerst moeten we de oorzaken daarvan
helder hebben voordat we de schuld bij het aansprakelijk-
heidsrecht kunnen leggen. 
Maar als niettemin onder artsen de gedachte leeft dat je
fouten beter niet kunt toegeven uit angst voor de juristerij,
dan is er natuurlijk een groot probleem.85 Om die angst
voor te zijn is educatie essentieel.86 Ik zou zeggen: laat art-
sen die een specialisme hebben dat voorkomt in de aan-
sprakelijkheids-top-vijf, onderwijs volgen in aansprake-
lijkheids-, straf-, en tuchtrecht (zoals een letselschadead-
vocaat onderwezen wordt in medische zaken). Laat artsen
zien wat de doelen van aansprakelijkheidsrecht zijn, hoe
het écht werkt, waarom het zo werkt, en hoe het gefinan-
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cierd wordt. Werk samen om cijfermateriaal scherp te krij-
gen. Bereidt artsen voor op de psychologische stress en de
emotionele aanvallen op de beroepseer die zij zullen
ondervinden als gevolg van een claim of klacht (hoe onge-
grond ook).87 Reken ze voor dat lang niet alle fouten tot
een aansprakelijkstelling leiden,88 en dat bejegening van
de patiënt beslissend kan zijn voor diens keuze om al dan
niet tot klagen en aanklagen over te gaan.89 Omgekeerd
moeten naar mijn mening ook juristen (vooral rechters die
oordelen over artsen) meer dan nu het geval is, structureel
en intensief onderricht krijgen in de medische belevings-
wereld. 
Hebben gezinnen aansprakelijkheidsrecht nodig?
In de landen waar een alternatief arrangement is ingevoerd
voor geboorteschade, wordt wel gerefereerd aan de be-
hoeften van de betrokken kinderen en hun familie. Maar
zij bleven ongeorganiseerd en waren geen drijvende kracht
achter de hervormingen. Medici, verzekeraars, en politici
bepaalden het debat. Daarmee is natuurlijk niet gezegd dat
de families geen behoefte hebben aan hervorming.
Rechtssociologisch onderzoek laat zien dat zij vooral een
oprechte en open communicatie met de betrokken arts en
medische staf willen.90 Bovendien willen ze een onafhan-
kelijk onderzoek naar wat er fout is gegaan, waarom het
fout is gegaan en, indien mogelijk, hoe het voortaan voor-
komen kan worden.91 Gezinnen hebben behoefte aan
attributie, en – niet verwonderlijk – sommigen hebben een
onbewuste preferentie voor een menselijke fout boven een
natuurlijke oorzaak.92 En wat altijd blijft is de emotionele
klap.93
Naast psychische nood is er financiële nood. Als een so-
ciaal vangnet hiervoor ontbreekt, zal de behoefte aan het
aansprakelijkheidsrecht groot zijn. Dat is een belangrijk
verschil tussen bijvoorbeeld Nederland en sommige ande-
re landen. De Nederlandse verzorging en ondersteuning
van blijvend gehandicapte neonatalen is niet perfect,94
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maar kan toch beter worden genoemd dan de zorg die
(voorheen) in Engeland en Frankrijk bestond.95 Daarom
zal het aansprakelijkheidsrecht waarschijnlijk minder snel
als primaire vergoedingsbron aangeboord worden. En als
dat anders zou zijn of worden, dan is het zeer de vraag of
het aansprakelijkheidsrecht – met zijn algemene normstel-
lingen waarvan de concrete invulling door een rechter niet
altijd eenvoudig te voorspellen is – ooit een bron van snelle
en voorspelbare vergoeding kan zijn. Volledige compensa-
tie als beginsel is natuurlijk een wezenskenmerk van het
aansprakelijkheidsrecht, maar om die volledige compen-
satie pas te ontvangen na het gedurende een aantal jaren
voeren van dure en belastende procedure met onzekere
uitkomsten, is ook niet alles.
Daar komt nog iets anders bij. Aansprakelijkheidsverze-
keraars willen een dossier graag sluiten zodra dat mogelijk
is. In de praktijk wordt daarom met zogenaamde lump sums
gewerkt voor toekomstige schades,96 maar het berekenen
daarvan is buitengewoon moeilijk bij geboorteschades.
Advocaten van getroffen families zullen in het belang van
hun cliënt liever de geestelijke en lichamelijke ontwikke-
ling van het kind willen afwachten voordat de eindreke-
ning wordt opgemaakt. Dit betekent waarschijnlijk – het
moet worden onderzocht – dat de juridische afwikkelings-
kosten van geboorteschade hoger zijn dan bij een ‘simpel’
geval van medische aansprakelijkheid. Als de aansprakelij-
ke en zijn verzekeraar in de tussengelegen periode voor-
schotten geven op het eindbedrag, dan wordt in die zin
beter tegemoet gekomen aan de behoeften van families.97
Er bestaat in het aansprakelijkheidsrecht geen wettelijke
regeling voor dergelijke langlopende schadegevallen. Een
alternatief systeem dat heldere regels over (omvang en
inhoud van) periodieke betalingen geeft, zou dan ook
meer duidelijkheid scheppen.98
En dan de belangrijke vraag: hebben het kind en de
familie behoefte aan smartengeld? Als we even afzien van
semi-ethische discussie over het toekennen van smarten-
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geld voor het hebben van een gehandicapt leven of een
gehandicapt kind, en de aandacht richten op de mogelijke
praktische rechtvaardiging voor toekenning van dergelijke
bedragen, dan ontstaat wellicht het volgende beeld. Smar-
tengeld is geld dat de ontvanger in staat stelt om activitei-
ten te ontplooien die zijn toestand veraangenamen. Als
ons recht meent dat dat op zijn plaats is, lijkt het beter om
deze bedragen bij geboorteschade in die sleutel te plaat-
sen, dus veeleer als een ‘persoonlijke rugzak’ die de familie
in staat stelt om de verloren gegane autonomie naar eigen
inzicht opnieuw op te bouwen. Praktisch gesproken is het
denkbaar – zoals is gebeurd in veel van de landen die aan-
sprakelijkheid hebben vervangen door een alternatief
arrangement – om het recht op smartengeld af te schaffen,
maar ik zou er pas vrede mee hebben als het alternatief
werkelijk sneller, beter, minder kostbaar en bevredigender
uitpakt dan het aansprakelijkheidsrecht. Tot die tijd zou ik
de status quo willen handhaven, omdat tegenover alles wat
slachtoffers opgeven m.i. ook een tastbare verbetering
voor de maatschappij als geheel moet staan. 
a a n dac h t s pu n t e n  bi j  e e n  a lt e r nat i e f
a r r a ng e m e n t
Voorwaarden, financiering en management
Een alternatief compensatiesysteem is geen panacee voor
alle problemen.99 Drie kwesties verdienen in elk geval aan-
dacht: voorwaarden waaronder vergoeding plaatsvindt,
financiering van de vergoeding en preventiemanagement.
Allereerst: elk compensatiesysteem dat vergoeding biedt
voor bepaalde oorzaken in plaats van aandoeningen, moet
de causaliteitsvraag beantwoorden. Hoe regelen we dat?
Ten tweede: elk vergoedingssysteem moet gevoed worden
met geld. Wie moet dat doen? In de derde plaats: als we
compensatie goed regelen, wil preventie nog wel eens de
aandacht verliezen. Dat is niet wenselijk, en dus is de vraag
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wie de regie krijgt over preventie van vermijdbare geboor-
teschade.
Voorwaarden: veroorzaking en vermijdbaarheid
Met betrekking tot causaal verband geldt dat het soms erg
moeilijk is om van een geboorteschade vast te stellen of er
een fout is gemaakt en zo ja, of deze de schade werkelijk
heeft veroorzaakt. In essentie verdwijnt dit beslispunt 
niet met het instellen van een alternatief compensatiesys-
teem.100 Hooguit zou de procedurele gang van zaken ter
vaststelling van vermijdbaarheid en veroorzaking kunnen
verschillen van de huidige (sneller, geprotocolleerd, met
vaste beslispanels etc.).101 Dat zou al winst kunnen beteke-
nen, maar de kernvragen veranderen niet.102 
Ook het probleem van bewijslastverdeling zou niet
wezenlijk veranderen. Waar het aansprakelijkheidsrecht
nu met vermoedens werkt en de balans in het nadeel van
een van beide partijen laat doorslaan als de waarheid niet
boven tafel is gekomen, zal een alternatief systeem niet
heel veel anders kunnen. Zou men zoals in Florida103 het
vermoeden hanteren dat een kind dat een ernstige neuro-
logische afwijking heeft én bij geboorte zuurstofgebrek
had, slachtoffer is van een vermijdbaar letsel, dan kan dat
betekenen dat meer kinderen gecompenseerd worden dan
werkelijk vermijdbaar letsel hebben. Het is namelijk zeer
moeilijk om in een concreet geval het causaal verband tus-
sen hersenbeschadiging en asfyxie vast te stellen.104
Een alternatief systeem dat geen ‘oorzaak’ als ingangs-
eis stelt, maar slechts een ‘aandoening’ eist ongeacht oor-
zaak, neigt naar een algeheel sociaal zekerheidsstelsel.105
Dat is uiteraard geen diskwalificatie, want misschien is het
inderdaad wel beter om – zoals de Fransen doen – alle
gehandicapte baby’s dezelfde rechten toe te kennen, onge-
acht de oorzaak. Er kan ook een praktische reden voor
bestaan: als een bepaalde aandoening algemeen gesproken
sterk geassocieerd kan worden (in statistische zin) met
vermijdbaar menselijk falen, maar het in concrete gevallen
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buitengewoon moeilijk zoniet onmogelijk is om dat falen
en het verband met de schade aan te tonen (en dat is toch
de toets die het aansprakelijkheidsrecht aanlegt), dan zijn
er wellicht ook binnen een no fault-systeem goede gronden
om slechts naar de aandoening te kijken en niet naar de
oorzaak.106 Dat is voor die categorie van aandoeningen
dan wellicht een kosteneffectiever wijze van compenseren
dan de mallemolen van het aansprakelijkheidsrecht. Uiter-
aard is dan ook een evenwichtige weging van het rechtsge-
lijkheidsargument nodig: waarom krijgt de ene groep wél
een bijzonder regime en de andere niet?107
Financiering: wie betaalt? 
Het voor de hand liggende gevolg van het uitbreiden van de
vergoedingsmogelijkheden is dat het aantal vergoedingen
ook toeneemt.108 Dat is overigens niet een bezwaar, maar
veeleer een keuze: is onze maatschappij bereid om ófwel
meer te vergoeden ófwel anders te verdelen zodat aan
meer personen hetzelfde totaalbedrag aan vergoedingen
toegekend wordt? Dit is uiteraard een beleidskeuze, en in
sommige landen verkiest men om alle gevallen gelijkelijk te
behandelen binnen een sociaal zekerheidsalternatief (zo-
als in Frankrijk). Waarschijnlijk past dat type nationale
solidariteit minder goed in de huidige Nederlandse ver-
houdingen.109
Een structurele financiële ondersteuning door de over-
heid van het aansprakelijkheidsproces ligt denk ik even-
min voor de hand. Wellicht is aantrekkelijker om aan een
poldermodel-oplossing te denken vergelijkbaar met het
Instituut Asbestslachtoffers (i a s ). Dat Instituut biedt een
platform voor redelijk snelle en transparante schadeafwik-
keling met financiering door werkgevers, aansprakelijk-
heidsverzekeraars en overheid.110 Die alternatieve afwik-
keling zou dan op basis van vrijwilligheid geschieden, en
het is natuurlijk wel de vraag of dat alternatief voor alle be-
trokkenen aantrekkelijker is dan een civiel (schikkings)
proces. Bovendien is de problematiek van geboorteschade
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veel gecompliceerder dan bij het i a s het geval is; zo zijn de
causaliteits- en aansprakelijkheidsvraag bij geboortescha-
des veel minder eenvoudig te beantwoorden dan bij mesot-
helioom door asbestblootstelling. Ik betwijfel daarom of
dit uiteindelijk een begaanbare weg is. En dan blijven er
weinig andere opties over dan een wettelijk verplichte om-
slag over bijvoorbeeld ziekenhuizen en uiteindelijk dus
over het nationale gezondheidszorgbudget.
Management: wie voert de regie over preventie van
vermijdbare geboorteschade?
Een systeem dat vermijdbare schade compenseert moet
vooral de aspiratie hebben om schade daadwerkelijk te ver-
mijden.111 Naar gangbare inzichten moet die preventie in
beginsel op organisatieniveau worden aangepakt (‘systems
approach’) in plaats van door middel van het aanwijzen
van een individueel schuldige.112 Men zou dus verwachten
dat de bestaande alternatieve arrangementen ruim aan-
dacht hebben voor voorkoming van vermijdbare geboor-
teschade door middel van een ‘systems approach’. Die aan-
dacht lijkt er soms te zijn, maar veel indrukwekkends is
nog niet teweeg gebracht. 
De programma’s in Florida en Virginia hadden in het
geheel niet als doel preventie van schade,113 en dus vindt
men in het kader van die programma’s geen bijzondere
aandacht voor preventie. In Frankrijk heeft men een Ob-
servatoire des risques médicaux opgezet, een onderdeel van
het administratieve orgaan on i a m (Office National 
d’Indemnisation des accidents médicaux).114 Doel is het ver-
zamelen van data over de incidentie van medische ongeval-
len, zodat geleerd kan worden en mogelijk ook preventie-
maatregelen verbeterd kunnen worden.115 Het Observa-
toire is nog maar kort operationeel; resultaten zijn nog niet
te melden.
In Florida is er wel het Patient’s Compensation Fund, dat
in algemene zin de bevoegdheid heeft om onderzoek te
doen en preventiemaatregelen mag doorvoeren.116 Tege-
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lijk heeft onderzoek aangetoond dat de betrokkenheid van
artsen bij de afwikkeling van een schadegeval onder het
Florida no fault-systeem veel te wensen overlaat. Meer dan
de helft van de gynaecologen die onderwerp van een aan-
spraak op het no fault-programma waren, wisten daar
niets van.117 Dat lijkt onverenigbaar: als men een organi-
satie wil laten leren, moet ook de direct betrokken arts
onderdeel van dat leerproces uitmaken.118 Naar mijn me-
ning moet aan een dergelijk punt in elk systeem, en dus 
ook in een alternatief vergoedingssysteem, meer aandacht
worden besteed.
e e n  a lt e r nat i e f  a r r a ng e m e n t  vo or
n e de r l a n d?
De alternatieve compensatieprogramma’s in Florida en
Virginia worden kritisch bejegend. Politici zijn kritisch
omdat de programma’s blijvend beslag leggen op algeme-
ne middelen, waarvan men terecht de vraag kan stellen of
niet ook andere kwetsbare groepen daar aanspraak op
hebben, en omdat er administratieve kosten aan verbon-
den zijn voor de overheid. Letselschadeadvocaten zijn kri-
tisch omdat zij de rechten van cliënten beknot zien en
omdat hun eigen rol minder groot is. Tevreden zijn vooral
de slachtoffers, zo lijkt het. Dat is winst, maar weegt dat
ook op tegen de kosten?
Zou een alternatief arrangement iets voor ons land zijn?
Een flauw antwoord: het hangt er van af. Ik bedoel daar het
volgende mee. Het aansprakelijkheidssysteem is niet hei-
lig; als het niet werkt, moet het voor een beter alternatief
worden ingewisseld. Maar daarvoor is toch echt meer
informatie nodig.119 Hebben we kwantitatief bewijs over
het disfunctioneren wat betreft geboorteschades? Of
moeten we afgaan op anekdotes van belangengroepen?
Verbijsterend is nog steeds het vaak ongefundeerde geka-
kel over de claimcultuur.120 Oneliners als ‘we leven in een
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claimcultuur’, ‘het is niet meer op te brengen’, ‘het systeem
loopt vast’ en meer van dat soort vage klachten worden
ook in de medische hoek nog té vaak geuit. Dat lijkt op dia-
gnosticeren zonder de patiënt te onderzoeken. Feiten en
verbanden spreken mij meer aan. En feit is dat we te weinig
weten om harde uitspraken te doen over verbanden.121
Empirische onderbouwing is nodig. En ik weet welk type
vragen ik in dat verband beantwoord zou willen zien:122
• Hoe vaak worden obstetrici aansprakelijk gesteld, afge-
zet tegen het aantal behandelingen en het aantal natuur-
lijke oorzaken van geboorteschade? Wat is de slagings-
score van die claims? Wat zijn de succesindicatoren? En
wat zijn indicatoren voor het instellen van een claim?
• Zijn geboorteschades outliers in de zin dat in weinig
gevallen aansprakelijkheid ontstaat, maar áls die bestaat
de schade een enorme schadelast teweegbrengt (het-
geen wellicht moeilijk te verzekeren is)?
• Hoe vult het aansprakelijkheidsrecht het sociale vang-
net aan? Veel van de financiële gevolgen van geboorte-
schade worden in ons land opgevangen door zorgver-
zekering, aw bz , w vg , wa Jong, en straks w mo , maar
lang niet alle en lang niet volledig.Verschilt dit sterk van
andere landen?
• Is er een indicatie voor het aantal gevallen waarin claims
worden toegewezen zonder dat er een fout is of zonder
dat er causaliteit is (bijvoorbeeld door bewijslastomke-
ring)?
• Hoe zit de verzekeringsmarkt in elkaar? Bestaan daar
structurele problemen die door regulerend ingrijpen
opgelost kunnen worden? Hoeveel juridische kosten
zijn gemoeid met claims voor geboorteschades? Hoe
opereren letselschadeadvocaten in deze dossiers? 
Ik ken geen land in Europa dat met betrekking tot dergelij-
ke vragen stelselmatig data verzameld heeft en de levende
veronderstellingen op juistheid heeft getoetst.123 En wat
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betreft de aansprakelijkheidsdruk bij geboorteschade lijkt
er op het eerste gezicht in elk geval een geheel andere situ-
atie te bestaan dan bijvoorbeeld in Engeland. Zoals gezegd
slokt hersenbeschadiging bij neonatalen het gros van de
totale aansprakelijkheidskosten van de n h s op.124 In
Nederland laten cijfers van Medirisk (1993-2004) zien dat
9% van het totale aantal meldingen van verzekerde voor-
vallen uit het specialisme obstetrie en gynaecologie
afkomstig is en dat dit specialisme ruim 15% van de totale
schadelast van Medirisk teweegbrengt.125 Dat zijn bedui-
dend minder alarmerende cijfers, hoewel ook hier geen
definitieve uitspraken over gedaan kunnen worden.126 Het
laat in elk geval zien dat het klakkeloos overnemen van
getallen uit andere landen onverstandig is. Wat mij betreft
is daarom het pleidooi van de k n mg in zijn Kwaliteitsma-
nifest (2003) voor de overstap naar een no fault-compensa-
tie systeem te voorbarig. Het manifest stelt:
‘Dit systeem (het aansprakelijkheidsrecht, w b ) is geënt op
verwijtbaarheid en schuld. Om tot aansprakelijkheid en
schadevergoeding te concluderen moet worden bewezen en
vastgesteld dat een arts of een instelling op een verwijtbare
manier heeft gehandeld en dat daardoor schade is ontstaan.
Dit werkt in de hand dat verschillen van inzicht tussen arts
en patiënt in de sfeer van een conflict worden getrokken.
Mede ten gevolge daarvan vraagt de problematiek van medi-
sche aansprakelijkheid veel aandacht en energie. Ongunstig
neveneffect van de huidige situatie is dat juridische ontwik-
kelingen (of de vrees daarvoor) activiteiten op het gebied
van de kwaliteitsbewaking bemoeilijken. Daardoor worden
zowel de gewenste openheid als het systematisch lering trekken
uit fouten belemmerd (Chief Medical Officer, 2003).
De cursiveringen in het citaat zijn van mij. Ze geven cru-
ciale verbanden weer die nooit empirisch onderzocht zijn.
Belemmert het aansprakelijkheidsrecht werkelijk het ont-
wikkelen van een organisation with a memory? Ik ben scep-
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tisch over de belemmerende kracht van het aansprakelijk-
heidsrecht, maar ik laat me graag overtuigen van het
tegendeel. Wat we momenteel hebben, zijn slechts indruk-
ken. Die volstaan niet als we de status quo veranderen,
omdat we dan simpelweg niet weten wat we moeten veran-
deren. Dat geldt temeer als gekozen zou worden voor een
specifiek regime voor geboorteschades; dan rijst namelijk
al snel de vraag waarom voor díe gevallen wel en voor
andere gevallen niet een bijzonder regime geldt.127
Ik zou dus terughoudend zijn waar het gaat om het pro-
pageren van een alternatief arrangement. Van een medi-
sche aansprakelijkheidscrisis is in ons land nog geen spra-
ke.128 Om te voorkomen dat het ooit zo ver komt, is het wel
van belang om de ontwikkelingen nauwlettend in de gaten
te houden. Belangengroeperingen van medici is dit toever-
trouwd. 
Over het door de k n mg gebruikte argument dat een
arts zonder de hete adem van het aansprakelijkheidsrecht
beter kan leren van wat fout ging, ben ik kritisch. Het beeld
van artsen die in een no fault-omgeving vrijelijk erkennen
dat een bepaalde schade vermeden had kunnen worden en
die meehelpen met het invullen van de formulieren om
compensatie te verkrijgen, is denk ik te rooskleurig.129 Het
lijkt mij onwaarschijnlijk dat een alternatief arrangement
op zichzelf een betere en open communicatie over mogelij-
ke fouten op de ziekenhuiswerkvloer kan bewerkstel-
ligen.130 Daar is meer voor nodig, en dat meerdere kan
mogelijk ook binnen het bestaande aansprakelijkheidssys-
teem worden bereikt. 
Er wordt wel gesproken over een verplichting tot open-
heid over wat fout ging (die plicht bestaat overigens al),
over immuniteit van tuchtrechtelijke vervolging bij vrijwil-
lige openheid131 of juist over extra straffen bij het achter-
houden van informatie.132 Ik betwijfel of het verstandig is
om direct een radicaal verband te leggen tussen compen-
satie en preventie enerzijds en prikkels tot openheid ná het
ongeval anderzijds. Misschien is het juister om eerst een
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goed beeld te krijgen van de omvang van het probleem en
van mogelijke oplossingen die niet per definitie een wijzi-
ging van het recht met zich brengen.133 De branches waar-
in blame free reporting standaard is, hebben namelijk ook
geen bijzondere gunsten van de wetgever gekregen: ook
die branches staan aan de gewone tucht-, straf-, en aan-
sprakelijkheidsbepalingen bloot. Het heeft dus misschien
meer met interne bedrijfscultuur dan met externe toetsing
van doen.
c o n c l u s i e s
De situatie in Nederland lijkt vooralsnog af te wijken van
die welke kennelijk in andere landen bestaat, zodat er
waarschijnlijk (nog) geen nijpende maatschappelijke aan-
leiding voor stelselwijziging is.134 Nader onderzoek is ech-
ter wenselijk om beter onderbouwde conclusies mogelijk
te maken. Zo lijkt met het oog op de toekomst in elk geval
een ‘nulmeting’ zinvol van het aantal gevallen van aanspra-
kelijkheid voor geboorteschade, de schadelast, het functio-
neren van de lokale markt voor medische aansprakelijk-
heidsverzekeringen, de verhouding tot de (financiering
van) gezondheidszorg, de kosten van afwikkeling van
geboorteschade binnen het aansprakelijkheidsrecht, de
financiële behoeften van families met gehandicapte neo-
natalen, en van de vraag in hoeverre de bestaande vergoe-
dingsarrangementen deze behoeften al bevredigen. 
De ontwikkelingen wat betreft compensatie van ge-
boorteschade via het aansprakelijkheidsrecht moeten
nauwlettend worden gevolgd. Het zijn misschien weinig
claims, maar als die kleine groep claims in de toekomst een
excessieve schadelast (en dito afwikkelingskosten) teweeg-
brengt, dan neemt het contrast met het lot van gehandi-
capte kinderen zónder verantwoordelijke arts navenant
toe. En die kinderen zijn in de meerderheid.135 Dat stemt
tot nadenken, maar er is een cruciaal verschil: de handicap
210
van de eerste categorie was te voorkomen geweest en had
moeten worden voorkomen. Dat maakt het verschil, en het
aansprakelijkheidsrecht zou zo ingericht moeten zijn dat
het die categorie daadwerkelijk weet te voorkomen. Als
blijkt dat het aansprakelijkheidsrecht een slecht instru-
ment is om dergelijke schade te voorkomen, dan moeten
we het systeem op dat punt veranderen. Of een ander sys-
teem nodig is wat betreft vergoeding, vind ik in dat licht
eigenlijk een secundaire vraag. Als we gaan sleutelen, laten
we dan vooral ook sleutelen aan het risicomanagement en
de terugkoppeling van aansprakelijkstelling naar de orga-
nisatie: hoe kan die voortaan voorkomen dat individuen
fouten maken, en wat wordt gedaan om de risico’s beter te
beheersen? 
Dat laat overigens onverlet dat het goed zou zijn om te
onderzoeken of de afwikkelingskosten bij geboortescha-
des (zoals: juridische kosten, expertisekosten, tijd, emotie
en energie van alle betrokkenen) onnodig hoog zijn en of
het afwikkelingsproces in dat opzicht moet worden bijge-
steld binnen het bestaande systeem van wettelijke aanspra-
kelijkheid. Mijn intuïtie zegt mij dat dáár veel maatschap-
pelijke winst te behalen valt.136
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